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I はじめに
末道康之
破段院 1964年 10月25日判決いわゆる「ラクーノレ事件判決J1)は，共犯と
未遂との関係を考える上で，フランスにおいては非常に重要な判例である。
医師ラクーノレは，自分と愛人関係にあった女性の養子を殺害することを企
て，第三者に殺人の実行を依頼し金銭を渡したが，実行担当者が殺人の実行
に着手する以前に計画を中止し警察に通報したという事案である。ラクーノレ
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は謀殺未遂罪の共犯に間われたが，破駿院は，被告人の行為は殺人の予備行
為にすぎないし，共犯が成立するためには可罰的な正犯行為が存在しなけれ
ばならないとして，謀殺未遂罪の共犯の成立を否定した。
本件では，殺人の実行担当者が実行行為を開始する以前の段階で犯罪の実
行を中止しているのであるから，可罰的な未遂行為は存在していない。従っ
て，教唆者の行為は，可罰的な正犯行為が存在しない以上，不可罰であると
の結論が示された。フランスでは，判例及び多数説は，共犯は独自の犯罪性
をもつものではなく正犯の犯罪性を借用して処罰されるとする犯罪性借用説
(la theorie de la criminalite d'emprunte)2)をとっており，共犯独立性説は支持さ
れてはいない。犯罪性借用説に従えば，正犯者が犯罪の実行に着手していな
い以上，可罰的な正犯の未遂行為が存在せず，従って，教唆者は正犯の犯罪
性を借用することはできず不可罰であるとするのは当然の帰結である。本判
決では，むしろ実行の着手の判断基準について破設院が示した基準が着目さ
れた3)。
殺人・謀殺予備罪が処罰されていないフランスでは，共犯独立性説をとら
ない限り，本件で教唆者を処罰することは不可能であり，理論的には当然の
結論が示されただけであるが，殺人を依頼した被告人が無罪放免とされたこ
とについて，ショッキングな事実として受け止められることになったへそ
の後，刑法改正作業においても教唆の未遂の可罰性が常lこ議論され，独立教
唆を処罰するために， (Instigateur)を処罰するための規定が 1976年草案，
1978年草案， 1983年草案， 1986年草案において設けられていた5)。これら
の規定では，故意に第三者に犯罪行為を実行させた場合，または，第三者に
犯罪を実行するように直接教唆したが教唆者の意思とは無関係な事d情により
教唆の結果が生じなかった場合を処罰しており，ラクーノレ事件で、不可罰とさ
れた教唆の未遂の処罰を可能とするものであった。しかし， 1994年の新刑
法典においても，教唆の未遂を処罰するための規定は設けられず，ラクーノレ
事件において提起された教唆の未遂の可罰性をめぐる議論は立法的な解決を
見ることなしそのまま残されることになった。その後， 2004年 3月9日
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法(いわゆるペルベン I法)による刑法改正により，謀殺罪及び毒殺罪につい
てその教唆が未遂にとどまった場合でも処罰を可能とする規定(刑法221-5-1
条)が設けられた6)。
ラクーノレ事件では，プランスにおける未遂処罰及び共犯処罰の限界を考え
る上で重要な問題提起がなされている。そこで，ラクーノレ事件を素材とし
て，教唆の未遂をめぐるプランスの議論を検討することによって，共犯処罰
の限界について，検討を加えたいと考える。
注
1) Crim. 25 oct. 1962， Gaz. Pal.， 1962， 2， 283: D.， 1963， 221， note Bouzat; R.S.c.， 
1963， 553， obs. Legal.なお，本判決と実行の着手との関係については，末道康之『プ
ランス刑法における未遂犯論JI(成文堂・ 1998)112頁以下，特に 124頁以下参照。
なお，ラクーノレ事件とほぼ同様の事案として破段院 1962年 10月25日判決(シイー
プ事件判決 Crim.25 oct. 1962， D.， 63， 221， note Bouzat;よc.P.，1963， 2， 12985， note 
Vouin; R.S.c.， 1963， 553， obs. Legal)がある。これらの判決の評釈として， M. Pu-
ech， Les grands arrets de la jurisprudenαcriminelles， t. 1， Cujas， 1983， nO 88， pp.329 
et s: J.Pradel et A. Varinard， Les grands arrets du droit criminel， 7' ed.， Dalloz， 2009， 
pp.388 et s.末道・前掲書 115頁以下がある。なお， ラクーノレ事件をはじめとして
フランスにおける教唆の未遂の可罰性については， rプランス刑法における教唆の未
遂について」清和法学研究 1巻2号 (1995)435頁で検討したが，その後の刑法改
正なども踏まえて，共犯処罰の限界という観点から，再度，この問題について本稿
で検討を加える。
2) 犯罪性借用説は，わが国では共犯借用説，可罰性借用説という表現で紹介される
ことが多い。犯罪性借用説については， Ph. Salvage， Complicite， Juris-classeur penal， 
Art.121-6 et 121-7・fasι20，2005， nO 6， p.3及びそこに引用されている文献を参照。
犯罪性借用説をとれば，共犯には固有の犯罪性はなく全て正犯の犯罪性に依拠して
処罰されることになるので，正犯と共犯に成立する犯罪は向ーであり，その刑罰も
同ーという結論が導かれることになる。このような考え方は，マイヤーによる誇張
従属形式の定義と同じものであるとの指摘がある(この点については，松宮孝明
『刑事立法と犯罪体系JI(成文堂・ 2003)250頁，佐川友佳子「身分犯における正犯
と共犯 (1)J立命館法学 313号 (2007)8頁を参照)。フランスの共犯概念について
は，江口三角「プランス刑法における共犯 (1)(2)J愛媛大学紀要3巻4号(昭和 36)
4頁以下， 4巻2号(昭和 38)25頁以下，井上宣裕「犯罪性借用説と責任主義j清
和法学研究 10巻2号 (2003)49頁以下を参照。なお， ドイツにおける可罰性借用
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説については大越義久『共犯の処罰根拠j(青林書院・昭和56)48頁以下参照。
3) この点については，末道・前掲書114頁以下， 122頁以下を参照。
4) J. Pradel， Droit penal general， 18' ed.， Cujas， 2010， p.353. 
5) Avant-projet de Code penal， Livre 1 dβpositions generales Commission de revision 
du Code penal juilet 1976， Paris， Ministとrede la Justice， Avant-projet de Code penal， 
Livre 1 dispositions generale.ιCommission de revision du Code penal， avri11978， Paris， 
Documentation合an伊ise.
6) 2004年法については，末道康之「フランス刑事立法の動向-Loi Perben Iにつ
いて」南山法学29巻2号 (2006)123頁以下，白取祐司『フランスの刑事司法j(日
本評論社・ 2011)91頁以下参照。
I ラクーノレ事件判決の概要と破段院の解釈論
教唆の未遂を処罰することができるかについては，ラクーノレ事件判決を契
機として問題が提起された。そこで，まずラクーノレ事件判決について，その
詳細を検討しておく必要がある。
事件の概要は以下の通りである。医師ラクーノレは愛人であり共に生活して
いたA夫人の養子である Gの殺害を企てた。その計画実現のために，ラ
クー ノレはLにG殺害を依頼し，殺害行為を引き受けたLと数回接触をもっ
た。その際，ラクーノレは，その当時陸軍の落下傘部隊の少尉であった Gは
家族の汚点であり陸軍の恥であると嘆いた。 Lは，当初から G殺害を実行
する意思はなかったが，他人がその行為を実行することを避けるために，依
頼者ラクーノレの要求通りに行動するかのように装った。ラクーノレはLに殺
害の対象者を示した後，成功報酬l300万フランのうち 300万フランを手渡
した。しかし， LはGを殺害するどころか， Gに殺害計画を打ち明け， G
と組んで殺害を実行したかのように装い，ラクーノレから残りの 1000万フラ
ンを輔し取った。予審判事は，被告人ラクーノレに対して謀殺未遂罪の成立が
可能であると判断した。ところが，パリ控訴院は，上記の事実認定に基づ
き， 1961年 1月16日，被告人に対する謀殺未遂罪の成立を否定した。こ
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の判決に対して，司法大臣の指揮により法律の利益のために破棄申立がなさ
れたが，破段院はこの破棄申立を棄却した。破棄申立棄却の理由は以下のよ
うなものである。「予審の結果，被告人の決意や殺人を最後までやり遂げる
という確固たる意思を認めることができるとしても，所為の実現の過程であ
る実質的行為が実行の着手を構成するか否かを検討することが重要である。
第三者に指示を与えたり，殺人を犯す目的で金員を渡したり，さらには被害
者を示したり，その遂行が前記第三者に委ねられている誘拐の手配を準備し
たりしても，被告人は殺人の実行の段階に個人的に参加していたわけではな
い。……被告人の行為は，殺人行為と十分な直接的，即時的関連を有してお
らず，実行の着手を構成するものと判断することはできない。被告人の行為
は(旧刑法)60条 l項に規定された共犯行為に該当すると考えられるが， L 
が実行を行わなかったことから，被告人は処罰されることはない。……前述
の事実認定に基づけば，下級審判事は，被告人に対してはいかなる可罰的犯
罪も認めることはできないと宣言し，嫌疑なしの決定を正当化することがで
きたのである。従って，謀殺未遂罪に問われている被告人の行為は殺人予備
行為を構成するにすぎない。殺人の実質的行為はLに委ねられており，被
告人の予備行為は(旧刑法)2条にいう実行の着手には該当しない。実行の着
手とは，直接的及び即時的な結果として犯罪を完成させる行為によってのみ
成立し，犯罪は実行の段階に入るのである。さらに，当該行為が教唆あるい
は与えられた指示による共犯行為とされるには，可罰的な正犯行為が存在し
なければならず，正犯行為が存在しない場合には，その行為は処罰されえな
い。結果を生じなかった教唆行為については，そのような教唆行為は法律に
よって予定され処罰されていないのであるから，処罰の対象とはならない。j
破捜院は，被告人の行為を，謀殺未遂の正犯行為と謀殺未遂の共犯行為と
いうこつの観点から検討している。
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1.被告人の行為と謀殺未遂罪の成否
本判決では，破段院は実行の着手の定義として「犯罪の既遂に至る直接的
及び即時的な結果として犯罪を完成させることになる行為であり，実行の段
階に入っているものj という基準を示した7)。この定義は，従来の破鼓院の
採用する実行の着手の定義すなわち「犯罪を実行する意思をもって遂行さ
れ，犯罪に直接的及び即時的に向かう行為」とは形式的に若干異なるもので
ある8)。破鼓院は，実行の着手を判断する際に，二つの要件を検討してい
る。すなわち，因果的(直接性)要件(成し遂げられた行為と犯罪の結果との聞に直
接的な関係があるか)と時間的要件(成し遂げられた行為が結果発生と時間的に近接し
ているか)である。本件では，殺人を第三者に依頼し金員を渡した被告人の
行為は，謀殺の実行に直接的に向かうものではなく，予備行為にすぎない。
また，被告人の行為が謀殺の実行行為の段階にあると判断するには，時間的
に隔たりがありすぎる，と判断された。このようにして，破駿院は，被告人
の行為は因果的要件，時間的要件のいずれをも充たさず，従って，被告人の
行為は実行の着手の段階にはないと判断した。
本判決では，因果的要件と時間的要件の二要件を実行の着手の客観的要素
として考慮、しており，このことから，従来の破段院判決よりもより客観的な
実行の着手の定義がとられたと評価する見解もある9)。確かに，本判決で採
用された定義を用いた裁判例では実行の着手を否定するものが多いことも事
実である10)。ただ，従来の定義でも因果的要件と時間的要件は要求されて
おり，従来の定義を用いたとしても同ーの結論に達するとも考えられる。ま
た，本件では，主観的要件についても，被告人には自ら人を殺害するという
意思はなく，第三者に人を殺させるという意思しかないのであるから，主観
的要件も充足されていないと評価する見解もある 11)。
本判決で示された定義が，判例理論とどのような関係にあるのかについて
は，明確ではない。破駿院は，その後も，本判決で示された定義と従来の定
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義を同時並行的に用いている。破聾院が実行の着手についてどのような見解
をとるのかということにかかわらず12)，本件では，実行の着手に関するい
ず、れの見解に従ったとしても，実行担当者(正犯)が謀殺行為の実行に着手
していない以上，その教唆者である被告人の行為に謀殺罪の実行の着手を認
めることはできなかったということはできる。
破設院が指摘するように，被告人の行為を謀殺罪の未遂として処理する理
論構成には解釈論的には無理があるとすれば，被告人の行為を謀殺未遂罪の
共犯として処罰できるかが検討されることになる。
2.被告人の行為と謀殺未遂罪の共犯の成否
旧刑法59条からは，①共犯が成立するためには重罪または軽罪が存在す
ること(犯罪性の借用)，②共犯と正犯とは同ーの刑に処せられること(刑罰
の借用)， という解釈が導かれていた。旧刑法60条はその 1項で，教唆犯を
「贈与，約束，脅迫，権力もしくは職権の濫用，または，不法の策略もしく
は詐術をもって，重罪または軽罪に当たる行為を教唆しまたはその実行の指
示を与えた者はその重罪または軽罪の共犯として処罰する。」と規定してい
た。本件では，被告人の行為は贈与または約束による謀殺の教唆ととらえる
ことができる。さらに，殺害の対象者が特定され，実行担当者(正犯)がそ
れを十分に認識している以上，教唆行為は謀殺の実行に直接結びついている
といえる。また，被告人は，実行担当者(正犯)に犯罪の実行に必要と思わ
れる情報を提供していることから，指示による教唆としての要件も充足して
いる。教唆の故意については，原審であるパリ控訴院判決が認定しているよ
うに，被告人には他人を使って被害者を暗殺するという明確な意思が認めら
れる。但し，以上の要件を充たしているからといって，被告人の教唆行為が
処罰されるわけではない。プランスにおいても，共犯は独立して処罰される
のではなく，正犯の犯罪性を借用して処罰されるとする犯罪性借用説に立つ
以上，共犯処罰には可罰的な正犯行為の存在が必要不可欠で、ある 13)。本件
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では，実行担当者が謀殺の実行に着手しておらず，被害者に謀殺計画を打ち
明けた上で，自ら謀殺計画を中止していることから，可罰的な正犯行為は存
在していない。教唆行為を独立して処罰する規定が存在しない以上，正犯の
可罰的な実行行為が存在しないのであるから，共犯行為も処罰されないこと
になる。また，謀殺予備罪が処罰されていないフランスでは，予備の共犯と
して処罰することも不可能である。
本件において，破段院は犯罪性借用説に従って，謀殺未遂の教唆犯の成立
を否定したが，この結論は社会的には非常にショッキングなものとして受け
取られ，本件のように，犯罪の教唆が未遂に終わった場合の可罰性をめぐっ
てこれまで議論が展開されてきた。
注
7) 破段院の実行の着手に関する判断基準については，末道康之『フランス刑法にお
ける未遂犯論~ (成文堂・ 1998)107頁以下，特に 112頁以下参照。
8) 従来の定義については，末道・前掲書107頁以下参照。
9) R. Bernardini， L'intention coupable en droit peη。1，these dacけ1.， Universite de Nice， 
1976， nO' 206 et S.， pp.387 et s.末道・前掲書126頁参照。
10) 末道・前掲書127頁参照。
11) Vouin， note prec.; Legal， op. cit.， p.553. 
12) 判例理論については，末道・前掲書124頁以下を参照。
13) Salvage， op. cit.， nO 19 et s; Pradel， op. cit.， nO 427; F. Desportes et F. Le Gunehec， 
Droit penal general， 16< ed.， Economica， 2009， nO 550. 
II 教唆の未遂の可罰性をめぐる理論状況
1.未遂犯規定の解釈による解決
犯罪d性借用説lこ立って，実行正犯が犯罪の実行に着手しない限り共犯は処
罰できないとすることを批判し，共犯(教唆)の未遂は通常の未遂犯として
処罰することが可能で、あるという見解を主張するのがコンパノレデューであ
る。コンパノレデューの見解は以下のように要約することができる 14)。
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犯罪性借用説に従えば，共犯を処罰するためには少なくとも正犯が犯罪の
実行に着手していることが必要であることから，正犯が犯罪の実行に着手し
なかった場合には，共犯の未遂行為は処罰されない。しかし，この理論的帰
結は処罰の間隙を生み出すことになる。これを解決するためには立法論とし
て，教唆行為をそれ自体独立の犯罪類型として規定するか，犯罪性借用説を
放棄して共犯を独立のものとして理解するか，いずれかの方法が考えられ
る15)。しかし，コンパノレデューは，現行法上，犯罪の競合の理論を援用し
て，不可罰である犯罪の共犯の未遂を犯罪の未遂として処理することができ
るのではないかという視点、から，共犯の問題を未遂の問題に移行させること
を提案する。共犯理論を未遂理論によって吸収するかのごとくであるが，議
論の余地はあっても，正義を実現し社会を防衛するためには，このような法
律上の技巧も許されるとする16)。
このような法律解釈を前提として，未遂犯の成立には，①行為者が実現
しようとした全ての犯罪行為を自らの手で実現する場合〔通常の未遂犯類型〕
と，②犯罪行為の一部を自ら行うことなし結果の発生において最も重要
で実質的な犯罪行為を第三者の行動に委ねる場合〔共犯の未遂類型〕の 2類型
が考えられるが，問題となるのは，第2類型の場合である。第2類型の未遂
の成立要件も，第 I類型のそれと異なることはなく，実行の着手が認めら
れ，行為者の意思とは無関係な事情によって結果が生じなかったことが必要
である 17)。実行の着手については，客観説，主観説，折衷説等の対立があ
るが，多数説は折衷説をとる 18)。これに対して，判例では主観的な傾向の
強い概念が支配的である。破駿院は，罪を犯す意思をもって実行された犯罪
に直接向かう行為を実行の着手と定義している19)。従って，殺意が明確に
立証されれば，不法に住居に侵入する行為が謀殺(殺人)の実行の着手を構
成すると考えることも可能であり，謀殺(殺人)の実行の着手が認められる
ためには，謀殺(殺人)に至る暴行・傷害行為が存在する必要はない。殺害
行為に直接結びつく行為でなくても，その行為がそれ自体十分に明確でニ義
を許さず，罪を犯す意思を伴って犯罪に直接向かっているのであれば，未遂
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を構成するには十分である。このように考えれば，教唆者によって選ばれた
第三者の手を介して犯罪を実行するという手段を考慮すれば，指示を与えた
行為や金銭の授受は謀殺未遂罪を成立させる行為に該当すると評価すること
ができる。教唆行為を終えれば，教唆者は犯罪が遂行されることを疑つては
おらず，教唆者は非教唆者(正犯)が犯罪を実行することができるまたは実
行すべきであるということを認識し期待しているのであるから，教唆者に
とっては正犯の犯罪行為の実現は確実で決定的である。従って，教唆行為は
被害者の利益を実質的，直接的に侵害しているのと同価値であると考えられ
る。教唆者の思考の中では，教唆行為は犯罪行為のある特定の手段，ある種
の侵害行為を構成しているにすぎない。確かに，客観的に見れば，教唆行為
と正犯の実行行為とは異なる段階にあるが，教唆者の主観的な側面では，教
唆行為と正犯行為は連鎖しており，全体としての行為の連鎖の中では，二つ
の行為は同ーの犯罪実行にあると位置づけられる。従って，それぞれの行為
を未遂の実行行為ととらえることが可能である。自ら犯罪を実行せず，敢え
て間接的な手段を他の手段よりもよいと信じて選択した以上，たとえ被教唆
者(正犯者)が後悔によって，または予期せね事情によって，犯罪を実行す
るには至らなかったとしても，その事情は全くの偶然であって，教唆者の予
見や意思に反するものである。共犯者は自ら行った行為の範囲で処罰される
べきである。このように，コンパルデューによれば，教唆行為，常助行為は
それ自体正犯行為とみなされるものであり，それ自体独立して処罰の対象と
なりうることになる20)。
ラクーノレ事件において，検察官はコンパノレデューの見解を支持し主張を展
開したが，この見解については二つの点で検討が必要である。まず，本件に
おいて実行の着手が認められるのか，次に，本件の場合を共犯理論ではなく
未遂理論を用いて処理することが可能であるのか。
第1の論点、については，破襲院は前述した実行の着手の定義を示して検察
官の主張を否定した。破駿院が本件で用いた実行の着手の定義は全く新しい
ものではなく， r犯罪が実行の段階に入ったj という定義は既に破駿院 1913
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年 1月3日判決21)で用いられている。また，直接性の要件，時間的要件に
ついても，従来から実行の着手判断で用いられてきたものである。従って，
いかなる定義を用いたとしても，本件では被告人の行為に謀殺罪の実行の着
手を認めることはできないといわざるをえない。本件の評釈者も，被告人の
教唆行為と殺人の実現との聞には，あまりにも大きな隔たりが存在し，教唆
行為は殺人の結果発生に直接的，即時的に向かっているとは評価できないと
している22)。これに対して，本件において実行の着手を肯定することは，
因果的・時間的連闘を要求する破段院判例と矛盾するものではないとする見
解もある23)。主観的要件に重点を置いた破襲院の実行の着手の概念に従え
ば，被告人の行為を謀殺未遂として処罰することは可能で、あるとする。
ただ，本件において，被告人の行為を謀殺未遂として処罰することを認め
なかった破設院の態度は正当であるように思われる。確かに，コンパノレ
デューの見解は処罰の必要性，実務の要請という観点、からすれば，十分に理
解できるとしても，犯罪性借用説を前提とすれば，理論的には無理があると
思われる。
第2の論点について，本件を，未遂理論を用いて解決することが可能で、あ
ろうか。確かに，フランスの未遂理論は未遂犯を既遂犯と同視して，フィク
ションとして犯罪が完全に完成していなくとも完成したものとして取り扱う
ものである。例えば，行為者が人を殺そうとしていたということが証明され
れば，殺人の結果が実現されず傷害の結果が生じたにとどまったとしても，
殺人未遂として既遂犯と同等に処罰される。すなわち，現実に発生した結果
との関係ではなく，行為者の意図に従って実現されたで、あろう結果との関係
が重視される。このような理論は，正犯者だけではなく，共犯者にも同様に
適用される。犯罪計画が中断されでも，裁判官は事実の自然な展開を再構成
し，発生したで、あろう結果との関係で，それぞれの関与者の役割を認定して
いしただ，本件では，前述したように，被告人を謀殺未遂罪の正犯とする
ことはできず， また，正犯の可罰的行為(実行行為)が存在していない以
上，共犯にとどまる被告人を処罰することは不可能である。
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コンパノレデューは，本件のような事案では，謀殺の未遂と謀殺の教唆の未
遂との犯罪の競合が可能で、あるとしている。確かに，不渡り小切手の発行を
手段とした詐欺罪の事例のように，犯罪が競合する事例は少なくない。しか
し，共犯と未遂犯との競合を認めることになれば，未遂規定と共犯規定は二
重に適用されることになり，実定法上理論的一貫性に欠けるとの指摘もあ
る24)。本件においては，共犯行為と未遂行為とが競合しているのではなし
一つの犯罪行為に関係する二つの態様の聞に競合があったにすぎず，適用可
能であったのは共犯規定であったとの指摘もある25)。コンパノレデューの見
解は，教唆者を一種の間接正犯的な存在としてとらえ，背後者である教唆者
が実行行為者を教唆する行為(利用行為)の開始の段階で実行の着手を認め
るという構成をとるものであると考えることもできるであろう。
コンパノレデューの見解とは異なり，ラクーノレ事件判決で破駿院が従来とは
異なった実行の着手の定義を示して，被告人の行為は実行の着手を構成しな
いとした点を批判して， I犯罪に直接的，即時的に向かう行為」という従来
の破聾院の実行の着手の定義に従えば，実行担当者に殺害を依頼して金銭を
渡し;被害者を特定する等の指示を与えたという被告人の行為は，謀殺罪の実
行の着手を構成すると評価する見解もある26)。しかしながら，前述したよ
うに，ラクーノレ事件判決で採用された判断基準と従来の判断基準との聞に大
きな差異があるわけではなく，従来の定義・判断基準に従っても，本件では
被告人の行為に実行の着手を認めることはできなかったと思われる。
コンパノレデューの主張にもかかわらず，未遂理論を用いて解決することは
妥当ではないことは明確である。そこで，理論的には，共犯規定の適用が可
能で、あったかを検討する必要がある。
2.共犯規定の解釈による解決
共犯独立性説を?とれば，教唆の未遂を処罰することについて問題はない
が，旧日条の規定の解釈からは，共犯独立性説をとることはできず，少な
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くとも自殺教唆罪のような特別な規定を除いて，正犯の実行行為なくして共
犯処罰はできないという点で意見の一致を見ている。ただ，旧 59条が犯罪
性借用説を規定したものであるかについては，少なからず批判が加えられて
きた。特に，民法学者であるカノレボニエによって展開された見解27)はその
代表的なもので、あった。また，その後，ロベーノレも従来の見解に批判を加え
る注目すべき見解28)を示している。
(1) カルボニエの見解
カノレボニエの見解は以下のように要約することができる。犯罪性借用説の
理論的根拠を考察した場合，第 11こ，共犯の意思と正犯の意思とは同一であ
り，その主観面の同一性を理由として犯罪性借用説が正当化されていると考
えられる。確かに，多くの場合，正犯と共犯とはその意思を共通していると
いえるが，全ての場合がそうではない。現実には，共犯は正犯の意思の一部
しか知らず，正犯の予定している計画の細部まで、知っているわけではないこ
とが多い。従って，実行される犯罪の認識についてかなり不確実な場合が多
いといえる。第2に，因果関係を根拠とする正当化根拠についても問題があ
る。刑事法上は，民事法とは異なり，因果関係については条件説が主流を占
めている。そこで，共犯と正犯との関係についても条件関係が存在すれば十
分であるということになるが，そこからただちに犯罪性借用説が正当化され
るわけではない。条件説の理論的帰結として，共犯の行為は共同正犯の行為
と同一であるとされ，共犯行為を正犯行為とは区別していないことになる。
ただ，条件説に依拠して構成される共同正犯の理論ではあっても，共同正犯
では関与者がそれぞれ独立した責任を負うとされており，一身専属的な加
重・減軽事由は個別的に作用し，他の共同正犯者には及ばない。例えば，二
人で、窃盗を働いたが，被害者はその二人の行為者のうち一人の父親で、あった
場合，親族相盗例(旧刑法380条，刑法311-12条)の規定は，被害者の息子で
ある行為者にのみ適用され，他の行為者には適用されない。このように共同
正犯者それぞれが個別の責任を負うとすれば，条件関係によって共同正犯と
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同視される共犯も当然個別に責任を負うことになるはずであり，因果関係の
観点から犯罪性借用説を肯定することはできない。そもそも，立法者は正犯
と共犯とを区別しているのであって，条件説に依拠して犯罪性借用説を正当
化することはできない。
旧刑法59条は，何よりもまず，共犯に適用される刑罰を定める規定であ
る。共犯が正犯より借用しているのは，その犯罪性ではなしその刑罰であ
る。従来の判例・学説が犯罪性借用説を支持している根拠には，旧刑法1条
と旧刑法59条とを直結して考えていることに基づく潜在的・事実的な三段
論法が存在すると思われる。すなわち，プランス刑法では，犯罪は刑罰によ
り特徴づけられているのであり，刑罰借用説は必然的に犯罪性借用説の理論
的帰結であるとされることになる。但し，刑法は時として犯罪性借用説と刑
罰借用説とを区別してとらえている。共犯が正犯よりも加重または減軽処罰
される場合には，正犯の犯罪性の借用と正犯の刑罰の借用とは一致していな
い。反対に，正犯の犯罪性を借用せずに，正犯の刑罰を借用するということ
はありうる。例えば，盗品等隠匿罪を考えれば明らかである。 1915年 5月3
日法による改正以来，盗品等隠匿罪は独立の犯罪として規定されているが，
盗品等隠匿罪は，隠匿物を入手するために犯された重罪または軽罪に従属し
ている29)。さらに，本犯との関係では，盗品等隠匿罪の刑罰は前提となる
犯罪の刑罰の程度に従属しているのである30)。
以上の考察からも明らかなように，犯罪性借用説は法律上の論拠によって
基礎づけられているとは必ずしもいえない。現実には，原始的な思考様式に
基づく事物の形而上学的・観念的思考に裏付けられている。換言すれば，共
犯は正犯行為に関与したばかりに，人から人へ感染するように，正犯の責任
を共犯も負担しなければならないという思考に基づいているにすぎない31)。
犯罪性借用説には合理的な存在根拠があるとは考えられないが，この見解を
正当化できるものがあるとすれば，それは実務上の要請に基づくものであろ
う。しかし，このようなフィクションは，刑法そのものの本質，すなわち刑
法は現実的であり，人為的・不自然で、あってはいけないという原則に反する
74 
共犯処罰の限界 フランスにおける教唆の未遂をめぐる解釈論
ものである。旧刑法59条は，犯罪性借用説を規定しているものではなし
刑罰を調整するために立法者が用いている一種の技術的手段でしかないと主
張することは禁止されていないのである。
カノレボニエの理解によれば，旧刑法59条は犯罪性の借用ではなく刑罰の
借用を規定しているにすぎない。この意味では，旧日条は刑罰借用説を
とっているということになる32)。旧日条はただ単に， r重罪または軽罪の
共犯」といっているだけであり，共犯が成立するためには，正犯の重罪また
は軽罪に該当する行為は必ずしも必要ではない。しかし，共犯が正犯から完
全に独立して存在するという理論をとるわけにもいかない。何故なら，我々
は誰かの共犯となりうるのであって，正犯行為と無関係な共犯というのはナ
ンセンスである。共犯行為が正犯行為とは異なった犯罪行為であるとして
も，完全に独立したものではなし共犯行為は条件付きの犯罪行為であると
いわざるをえない。共犯が成立するためには，共犯の客観的要素，主観的要
素の他に，正犯の犯罪を構成する行為という第3の法律的な要素が存在しな
ければならない。ただ，正犯の行為は必ずしも可罰的である必要はなく，客
観的・主観的に法律で規定されているある犯罪に該当すると認識できるよう
な形象(白guredeja reconnaissable de delit)を備えていればよい33)。
カノレボニエの見解によれば，親族相盗例，時効，大赦等の法律上の原因に
より正犯が処罰されない場合にも，判例の立場とは異なり，共犯を処罰する
ことが可能となる。また，当時，不可罰とされていた自殺教唆についても，
自殺自体が人を殺すという犯罪の形象に該当するとして，自殺者である正犯
が処罰されなくとも，それを教唆した者は殺人の教唆として処罰できること
になる(なお，その後，自殺教唆罪については， 1987年 12月31日法により，旧刑法
318-1条に処罰規定が設けられた。改正刑法典223-13条に規定が設けられている)。 ま
た，カノレボニエの見解で、は，正犯が実行に着手せず予備にとどまったとして
も，共犯を処罰することができることになる(いわゆる予備の共犯を肯定するこ
とになる)。このようにカノレボニエは，教唆の未遂を処罰することを可能にす
るため，緩和された共犯概念を展開したといえるであろう。
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このようなカノレボニエの見解に対しては批判が加えられている。確かに，
親族相盗例，時効，大赦によって正犯が処罰されない場合については，客観
的には正犯の行為(人の財物を窃取するという行為など)が存在しており，カノレ
ボニエのいう犯罪と認識できる形象は存在している。しかし，正犯の行為が
予備にとどまった場合には，予備行為がフランス法上処罰の対象とはされて
いないこと，予備行為自体が非常に暖昧で無定型であることから，予備行為
を犯罪と認識できる形象ととらえることができるかについては議論の余地が
あろう。現行法上，正犯の予備行為は処罰されないのに，教唆の故意の存在
を理由として予備の教唆を処罰することはできないといわざるをえない。こ
の点で，わが国では，広〈予備罪の処罰を認め，予備罪も重い法定刑が予定
された犯罪として規定されていることから，予備罪の構成要件該当行為を予
備罪の実行行為としてとらえることができるため，予備罪の共犯の処罰を論
じることができる状況にあるのとは，事情が大きく異なっているといえるで
あろう。旧刑法60条で最低限要求されている重罪または軽罪とされる行為
とは重罪または軽罪に該当する作為または不作為であり，予備行為はその中
に含まれていないと解するのが妥当であろう。従って，カノレボニエの見解
も，教唆の未遂を処罰するための理論的根拠を示しえていないといわざるを
えないのではなかろうか34)。
このような批判はあるものの，カノレボニエの見解は，共犯規定に関する通
説的な理解に対する問題提起としては大いに意義があったと認められ，その
後，学説に対して大きな影響を与え，学説の発展に寄与したと評価されてい
る35)。ただ，カノレボニエの見解は，犯罪性借用説の根幹を揺るがすところ
まではいかなかった。判例理論において，犯罪性借用説はその後も強〈支持
され，改正刑法典の共犯規定にも，犯罪性借用説の基本概念は維持されてい
るからである。
(2) ロベールの見解
カ/レボニエとは異なった手法で，犯罪性借用説を批判する論者として，ロ
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ベーノレを挙げることができる36)。ロベーノレは，帰責性(imputation)の新たな
る定義を模索する過程において，帰責性概念が一番明確な形で問題となる共
犯と正犯との関係を，犯罪性借用説を批判的にとらえることで解決しようと
した。ロベーノレは犯罪性借用説を批判的に検討した後，新しい共犯理論を，
帰責性概念を用いて提示している。以下では，ロベーノレの見解を概観する。
A 犯罪性借用説の批判的検討
帰責性(imputation) という文言は， r何かを誰かの責任に帰する」ことで
あり，この概念は，ある一つの事実を正犯と共犯という少なくとも異なった
二人の人格に帰責することに役立ちうる37)。共犯理論はこの帰責性の理論
を用いて解決することが可能である。
犯罪性借用説に従えば，正犯に親族相盗例が適用されるため共犯は不可罰
である場合や，正犯が実行に着手しなかったので共犯は不可罰である場合の
ように，共犯を処罰できない場合がある一方38)，尊属殺の場合に尊属では
ない共犯者にも尊属である行為者と同等の刑罰が科せられるように，共犯を
不当に重〈処罰しなければならない場合がある 39)。このような結論は必ず
しも妥当ではない。
犯罪性の借用という表現は古くから存在するものではあるが，それが一般
的に用いられるようになったのは比較的最近のことである。かつては， r犯
罪の同一性J，r罪名の同一性」という表現が好んで用いられていた。ギヤノレ
ソンの注釈刑法第 1版(1901年)では， r犯罪性借用」という表現は見当たら
ない40)。また，ガローは「罪名の同一性」を説明して共犯は借用された犯
罪であるとしているが，共犯は正犯の責任 (culpabilite)を借用しているとい
うのは誤りであると指摘している41)。犯罪性借用という表現は， 1854年の
トレビュシアンの体系書にある「共犯は借用された犯罪でしかなし正犯行
為の罪名から共犯の罪名も引き出される」という一節に見出される42)。ギャ
ノレソンやガローの「犯罪性の借用Jという理解の裏には，共犯の行為は本質
的に無垢であり，共犯の故意のみが正犯行為の悪性を共犯行為に伝播させる
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という理解がある43)。しかし，共犯行為が本質的に無垢で、あることと，正
犯の犯罪性を対峠させて説明することは，必ずしも納得のいくものではな
い。ある行為は，それ自体として無垢であったり，有責であったりするもの
ではなしその行為が展開された環境や外界に及ぼした影響に基づき，その
行為が評価されるのである。共犯の行為と正犯の行為は， どちらがより犯罪
的であるというものではない。共犯行為と正犯行為との差は，正犯行為が因
果の連鎖の中で刑法が禁止している結果の実現により近づいていることから
生じるのである44)。
共犯行為と正犯行為とが本質的に異なるものであるのなら，判例や法令が
容易に共犯と共同正犯とを混同しなかったであろう。破鼓院が，暫助犯の成
立範囲を制限し，その代わりに共同正犯の成立範囲を拡大する傾向にあるこ
とは承知の通りである。諸外国の立法例では，共犯と正犯との区別が緩和さ
れているものも多く，具体的にはベルギー刑法66条， 67条が挙げられる45)。
共犯の行為はそれ自体，違法，有責なものであり，正犯の犯罪性を借用し
ているのではない。何かを借用しているとすれば，それは，正犯の罪名であ
る。「犯罪性借用Jには二つの意味が含まれている。第1に，正犯の行為と
共犯の行為とは罪名を共通すること，従って，第2に，正犯の行為が何らの
犯罪にも該当しない場合には，何人も旧日条，旧 60条を適用して正犯を教
唆し常助したとして処罰されることはないことである。このような結論は，
犯罪性借用説の結論というよりは，むしろ罪名の同一性説の結論と説明した
ほうがより妥当であると思われる46)。
罪名の同一性説は，それが客観的要素に適用される限りにおいて，全く正
当な結論を示している。罪名の同一性説によれば，自殺教唆罪が処罰される
以前において，自殺を教唆した者は不可罰とされ，正犯の行為が予備の段階
を超えたかどうかによって，共犯が処罰されるか否かが決定されるというよ
うに，正犯行為が犯罪の法的記述〔いわゆる構成要件〕に該当しない場合に
は，共犯は処罰を免れるという原則を示していた。しかし，本説を主観的要
素lこ適用する場合には，その結論には問題がある。例えば， r狩猟の際， X
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は， Yに，この林には大きな野生の動物がいると教えた。実は，その林に
は， Xが日頃から殺害したいと考えていたAがいることをXは認識してい
た。 YはXの言葉を信じて野生の動物に発砲したところ， Aを殺害してし
まった。」という事例を考えた場合， YにはAを殺害する故意はないので，
Yに対して殺人罪の適用はありえない。この事例の場合， Yに殺人罪が成立
しない以上，過失犯の共犯の成立を認めないとすればXは不可罰とされる
か，あるいは間接正犯とされるかのいずれかであろう。不可罰とする結論は
妥当ではないし，間接正犯とする結論は実定法の採用するものではない(こ
の事案の場合，わが国の判例・通説に従えば，まさにYの行為を実質的に支配しているの
はXであり， Xに殺人罪の間接正犯の成立を認めることになる)47)。それでは，いか
なる解決が現行法上最も合理的で、あり妥当であろうか。それは，実行正犯者
Yを殺人の故意を欠いたとして不可罰とする一方で，教唆者Xを殺人罪の
教唆犯として処罰することである。この結論は旧 60条の解釈から導かれ
る。旧 60条は， r不法の策略または詐術 (machinationsou artifices coupables) 
をもって」重罪または軽罪に当たる行為を教唆した場合を処罰しているの
で，正犯を錯誤に陥れて犯罪を実行させたことは，この不法の策略・詐術に
該当すると考えられる48)。
正犯者を不可罰としながらその共犯者を処罰するという上記の見解に対し
ては，旧 60条は重罪または軽罪とされる正犯行為が存在していなければな
らないとしているのに，正犯行為が存在しない場合に，共犯を処罰すること
が可能であるのかという批判が予想される。また，旧 60条は， r重罪または
軽罪とされる行為の共犯として処罰する (Serontpunis comme complices d'un 
acte qualifie crime ou delit) J と規定しているが， r~ として (comme)J という
文言は類似を意味しているので，現実に重罪または軽罪とされる行為の共犯
である者と，重罪または軽罪とはされなかった行為に関与したが共犯とはさ
れえない者の双方を刑法的には同一の立場に置くことも可能である。このよ
うに，旧 60条は，必ずしも解釈論として，罪名の同一性を規定したものと
考える必要はない49)。
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判例においても，故意を欠いたとして実行正犯を無罪としながら，その共
犯を処罰するものも多〈見られる。特に，重罪事件判決においては，非常に
多い。重罪院では，陪審員が裁判に関与するため，陪審員が，正犯には責任
を否定して，共犯には責任を肯定するということは起こりえることである。
これは，故意について，正犯と共犯とについて評価が異なりうるということ
と，正犯と共犯のそれぞれに対して実質的な行為を認定していることから，
正犯と共犯との責任評価が異なるという場合が生じうるからである50)。
ロベーノレはこのように犯罪性借用説を批判した上で，犯罪性借用説に代わ
る新しい共犯理論を模索する。共犯規定が依拠しているとされる犯罪性借用
説では，正犯行為と犯罪の客観的要素の法律的な記述(ladescription leglale de 
l'element materiel de l'infraction) とが一致しない場合，正犯も共犯も刑法の適
用の範囲外にある。従って，正犯の行為が予備にとどまり刑法上不可罰と
なった場合，共犯を処罰できないことが最大の問題点として指摘されてき
た。カノレボニエはこのような結論を認める犯罪性借用説を批判して，正犯行
為は「犯罪と認識できるような形象jを備えているだけで十分であり，共犯
が処罰されるためには，可罰的な正犯行為の存在は不要であり，共通の計画
から生じた違法な結果すなわち法益侵害の結果が必要であると主張した。カ
ノレボニエの見解では，正犯行為と共犯行為に共通する事実は法益侵害の結果
であって，実現された正犯の違法な行為は正犯に固有のものであるとされる
ことになる。共犯の処罰は，法益を侵害しまたは侵害する危険のある行為に
関与したことによって正当化されることになる。共犯は，正犯行為を通して
間接的に法益侵害を伴う犯罪の客観的行為を実現し，他方で共犯固有の犯罪
事実を実現している。このように，カノレボニエは，共犯は正犯を通して間接
的に法益侵害結果を実現したことを根拠として処罰されるため，正犯の犯罪
性を借用して処罰されるのではないことを明らかにした。従って，正犯行為
が正当防衛に該当し正当化される場合，共犯が処罰されないのは，正当化事
情により法益を侵害する違法な正犯行為が存在しないことになり，共犯に
とっても法益侵害結果が生じていないことから，合理的に説明されることに
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なる51)。
しかし，カノレボニエ説で、は，正犯が違法な行為に達していない場合にまで
共犯を処罰することが可能となり，共犯の処罰範囲を拡大することになる恐
れがある。旧 60条は考えられる限りの共犯類型を処罰しており，正犯行為
の範囲を拡大することによって全ての関与行為が共犯として可罰的となりか
ねないことになる。このような見解は，刑法の厳格解釈の原則に反している
といわざるをえない52)。従って，少なくとも正犯の行為が刑法上何らかの
刑罰法規に記述される内容に該当することが必要であることを念頭に置くべ
きであって，法に特別な規定が春在しない限り，企てた犯罪の重大性を考慮
して道徳的には非難が可能であっても，正犯が教唆者の思う通りに実行に着
手しなかった場合には，教唆者は処罰されないとすべきである。
このように，正犯の行為が何らかの刑罰法規に記述される内容に該当する
ことが必要不可欠であるとしても，正犯の罪名が共犯の罪名決定に何らかの
役割を果たしうるのであろうか。犯罪性借用説では，正犯と共犯の罪名は同
ーであるとされるが，果たしてこの結論は妥当であろうか。この点について
は，具体的には，共犯と身分の解釈をめぐって問題となる。例えば，息子が
父親を殺害した場合，尊属ではない第三者である共犯は尊属殺とされるべき
か，あるいは，非公務員が公務員の犯した犯罪の共犯とされた場合，非公務
員の罪名はどうなるのか， ということが問題となる。従来の理論では，正犯
の身分は正犯の違法な行為に関係するものとして取り扱われてきた。従っ
て，正犯の身分は，正犯・共犯に共通する事実であると考えられてきた。こ
のような立場からは，身分のない共犯者に身分のある正犯者と同ーの加重さ
れた刑罰が加えられることになるが， この点については，既に 19世紀にお
いても批判が加えられてきた。身分が加重類型を構成する場合においては，
身分者には特別な義務が課せられているのに対して，非身分者にはその義務
は存在しない。そこで，行為者の身分は帰責性の条件で、あって，正犯・共犯
に共通する事実ではないと解すべきである53)。犯罪性借用説は，抽象的な
理論に基づいているだけではなし共犯者を厳しく処罰しようとする意思に
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基づいているといえる。従って，客観的側面について，罪名の同一性説の結
論は必ずしも妥当ではないことが示されている54)。
次に，主観的側面，すなわち，正犯と共犯の故意を分析する必要がある。
共犯故意も正犯故意と異なることはなく，法規範を遵守すべきであるのに法
規範に違反したということについて相違はない。従って，犯罪性借用説のい
うように，共犯は有責な正犯に加担した無垢の存在であるとすることはでき
ない。 7こだ，共犯は正犯よりも間接的な形で法益を侵害している。そこで，
共犯には正犯以上に錯誤の可能性が大きいといえる。正犯が共犯の認識した
のとは異なる犯罪を実現した場合，学説では，正犯が共犯の予定したのと同
じ類型の犯罪(例えば，詐欺罪と背信罪)を実現したか，正犯が共犯の予定した
のとは異なった類型の犯罪(例えば，窃盗罪と強姦罪)を実現したか，で区別し
ている。換言すれば，正犯の錯誤が正犯行為についての錯誤か，侵害された
法益についての錯誤かで区別することも可能で、ある。具体的には，侵害され
た法益に関する錯誤(共犯の認識とは異なった犯罪類型に属する犯罪実行)の場
合，共犯は正犯の実現した犯罪について責任を問われないが，正犯の行為に
関する錯誤(共犯の認識と同一類型の犯罪実行)の場合，共犯は錯誤に関係なく
責任を聞いうることになる。共犯が未成年者であることを認識せず正犯に未
成年者をあっせんした場合，あっせんされた正犯が未成年者であることを認
識していたとしても，共犯は未成年者誘拐罪に問われることはない。反対
に，正犯の錯誤により故意が阻却され正犯の行為が犯罪とはされないとして
も，共犯を処罰することは可能で、ある55)。
犯罪性借用説を放棄することは，二つの重要な結論を導き出す。第 1に，
正犯と共犯とを別々の罪名によって処罰することを可能にすることであり，
第2に，新しい帰責性の概念を提示できることである56)。
罪名の同一性の原則を放棄すれば，前述した狩猟事例で、は，正犯Aには
殺意がないので過失が認められれば過失致死罪が成立し，過失がなければ無
罪となる一方，教唆者Xは謀殺罪の教唆犯として処罰することが可能とな
る。また，被害者Bが軽度に傷害したにとどまった場合，その傷害の程度
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に応じて， Aには違警罪に該当する傷害罪が成立し， Xには刑法上の傷害罪
の教唆，または，違警罪に該当する傷害罪の教唆が成立する57)。このよう
な結論に対しては，犯罪を構成する三要素(法律的要素，客観的要素，主観的要
素)を充足しない限りは犯罪行為を行為者に帰責することはできないとの反
論が予想される 58)。しかし，何罪に該当しうるかという問題 (qualification)
と行為を行為者に帰責できるかという問題(imputation)とは同ーレベノレの問
題ではない。実証主義刑法理論の批判を受けて， 19世紀の抽象的犯罪論体
系を脱却して，犯罪行為論(latheorie d'in仕action) と責任論(latheorie de res 
ponsabilite) とを区別する体系は今世紀初頭グイダノレによって採用された。
グィダノレ以前の犯罪行為論は全ての条件が具備されなければ犯罪は完成され
ないとしていたが，グィ夕、ノレ以降の犯罪行為論は，処罰条件の一部分を構成
するにすぎない限定された概念へと変化していった59)。現在では，犯罪行
為は，可罰的な行為で帰責の前提となる概念を示しているのであり，帰責さ
れる以前に犯罪が成立している必要はない。犯罪行為を帰責できた結果が罪
名の決定であり，帰責の前提ではない。故意は帰責の要素であると同時に罪
名決定の要素でもある。
以上のことから，次のように結論づけることができる。正犯と共犯は一つ
の犯罪行為に関与するのではなし一つの犯罪事実が正犯と共犯とにそれぞ
れに帰責される。犯罪行為とは契約のように相互に分かち合い，数人に共通
する概念ではない。一つの犯罪行為は，一人の行為者に対応するものであ
る。帰責のための条件は，正犯，共犯それぞれ個別に評価されるものである
から，正犯，共犯の故意に応じて，正犯，共犯は別々の罪名に聞いうるので
ある60)。
B 帰責性の概念
ロベーノレはさらに犯罪性借用説を放棄することで新しい帰責性の概念を提
示できると主張し，帰責性 (imputation) とは，従来の責任 (responsabilite) と
同意義であり，故意も帰責性の要件であるとする61)。ロベーノレの見解は以
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下のように要約することができる。共犯の成立には，正犯の行為が何らかの
刑罰法規に該当し可罰的であることが必要である。従って，ラクーノレ事件の
ように正犯が犯罪の実行に着手しなかった場合には，共犯の成立のための前
提条件を欠くことになる。正犯に正当化事由がある場合にも，正犯の行為は
可罰的ではないため，共犯を処罰することはできない。しかし，共犯は責任
まで、正犯に従属することはない。つまり，正犯が責任能力を欠いていた，未
成年であった，強制下で行動していたような場合，正犯はその責任を阻却さ
れるが，共犯は処罰しうるのである。犯罪性借用説の説明のように，共犯は
正犯の犯罪性を借用しているのではないのである62)。
ロベーノレの見解の意義は，犯罪性借用説の理論的限界を指摘し，それに代
わる共犯理論を展開した点にある。ただ，判例においても，犯罪性借用説を
とりつつ，正犯が現実に処罰されることまでは必要ないという理論が構築さ
れており63)，両説の結論にそれほど大きな差異があるとは考えられない。
ロベーノレは，共犯の未遂を処罰するかという点については，従来の判例・学
説の見解を基本的には維持しているということができるであろう。カノレボニ
エのように，正犯行為が予備にとどまり，刑法上犯罪として処罰されない場
合にまで，その共犯の成立を認めるのではなしロベーノレは，少なくとも，
正犯の行為が可罰未遂の成立要件を備えていなければ共犯の成立を肯定しな
いとしている点で，その結論は妥当であると思われる。
以上，教唆の未遂の可罰性をめぐる学説を検討してきたが，未遂理論，共
犯理論の解釈論から，教唆の未遂を処罰しようとする試みはいずれも問題が
あることが明らかになった。判例実務においても，ラクーノレ事件以降，教唆
の未遂は不可罰であるとの解釈が固まっており，教唆の未遂の可罰性をめ
ぐっては，立法的な解決に委ねられることになった。
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repression， R.S.c， 1959， pp.454 et s. 
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66条4項は，教唆が未遂に終わった場合も正犯として処罰するものである。 67条は
「①重罪または軽罪を実行するよう指示を与えた者，②重罪または軽罪を実行する
ために役立つことを知りながら，重罪または軽罪に役立つ武器，道具またはその他
の手段を入手した者，③ 66条 3項に定める場合を除き，事情を知りつつ，重罪ま
たは軽罪の遂行を準備または容易にする行為，重罪または軽罪を完成させた行為に
おいて，重罪または軽罪の一人または複数の正犯を援助または補佐した者は，重罪
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または軽罪の共犯として処罰する。Jと規定する。 LesCodes La Charte， 3A， Droit 
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塚仁・河上和雄・佐藤文哉・古田佑紀編『大コンメンターノレ刑法〔第2版〕第5
巻j(青林書院・ 1999)31頁以下〔大塚仁〕等を参照。
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49) Robert， Imputation et complicite prec.， nO 13. 
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54) Robert， Imputation et complicite prec.， nO 25. 
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56) Robert， Imputation et complicite prec.， nO 32. 
57) Robert， Imputation et complicite preι， nO 3. 
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59) Robert， Imputation et complicite prec.， nO 35. 
60) Robe此， Imputation et complicite preム nOS33-39. 
61) このような考え方は，共犯の成立には正犯の構成要件に該当して違法な行為が存
在すれば足りるとする制限従属性説に考え方に類似すると考えてよいであろう。
62) Robert， Imputation et complicite prec.， nO 48. 
63) Crim. 10 avril1975， B.c.， nO 89. 
IV 教唆の未遂処罰をめぐる立法論
1.改正刑法典と共犯規定
(1) 改正刑法草案における教唆の未遂処罰規定
前述したように，旧刑法の共犯規定 (59条， 60条)では，正犯が実行に着
手しない限り，その共犯を処罰することはできなかった。ラクーノレ事件判決
はこの原則に忠実で、あったが，謀殺の教唆未遂を不可罰とした結論が社会に
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与えた反響も大きかった。解釈論において解決が図れないことから，立法論
において，教唆の未遂を処罰する規定が必要であるとする見解が有力に展開
されてきた。
ジスカーノレ・デスタン大統領の選出とともに， 1974年から刑法改正作業が
開始されたが， 1978年に刑法改正審議会が刑法改正草案(総則部分)を公表
した。この草案では様々な点で非常に画期的な改正案が提示されたが，その
中で，教唆について，正犯が実むに着手せず，教唆の結果が生じなかった場
合について，処罰を可能とする規定が設けられていた。 1978年草案31条で
は， I犯罪として処罰されている行為を第三者に故意に実行させた者，重罪
または第1類型・第2類型の軽罪の実行を直接教唆した者は，その教唆行為
が教唆者の意思とは無関係な事情により結果を生じなかった場合において
も，教唆者とし，正犯として処罰される。Jと規定していた64)。この規定か
ら明らかなように，正犯が犯罪の実行に着手し犯罪を実現した場合はもちろ
んのこと，教唆者の意図に反して正犯が実行に着手せず，教唆が未遂に終
わった場合も処罰を可能とするものであった。 78年草案31条は， 1983年改
正刑法草案にも引き継がれ，その 26条は， I犯罪として処罰されている行為
を故意に第三者に実行させた者，第三者に重罪の実行を直接教唆した者は，
教唆者の意思とは無関係な事情により，その教唆の結果が生じなかったとし
ても，教唆者とし，正犯として処罰される。」と規定した65)0 83年草案規定
は重罪の教唆に限定した点で， 78年草案の規定と異なるが，それ以外の部
分はほぼ同一である。
その後， 1986年刑法改正草案においても， 78年草案， 83年草案の規定は
受け継がれ， 121-6条は， I贈与，約束，策略，脅迫，命令，権限または権
力の濫用によって，犯罪として処罰されている行為を第三者に故意に実行さ
せた者，第三者に重罪の実行を直接教唆した者は，その教唆が教唆者の意思
とは無関係な事情により結果を生じなかったとしても，教唆者とし，教唆者
は正犯と同ーの刑に処せられる。j と規定していた66)。
ところが，教唆が未遂に終わった場合(独立教唆罪)の処罰について， 1989 
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年以降再開された国会での審議の過程で，元老院では，教唆が未遂に終わっ
た場合を独立して処罰する規定は，人権や自由の侵害につながるとして批判
が加えられた67)。国民議会では，テロ行為の場合にはその首謀者を処罰で
きなくなるのではないかとの問題点が指摘されたが，元老院での独立教唆罪
に対する批判には理由があるとの認識が広がった。また，裁判官及び検察官
を代表する団体や弁護士会も独立教唆罪の新設には反対の態度を表明してい
た68)。その結果， 1992年 7月22日に国会で成立し 1994年3月1日に施行
された改正刑法典では独立教唆罪の規定は新設されず，削除されるに至っ
Tこ。
(2) 改正刑法典の共犯規定とその解釈
改正刑法典では，共犯は刑法 121-6条及び 121-7条に規定される。刑法
121-6条は 1121-7条に定める犯罪の共犯は正犯として処罰される。」と規定
し，刑法 121-7条は「協力または常助によって故意に犯罪の準備または完成
を容易にした者は重罪または軽罪の共犯である。贈与，約束，脅迫，命令，
権限または権力の濫用によって，犯罪を教唆した者または犯罪の実行のため
に指示を与えた者は共犯である。」と規定する69)。
刑法 121-7条は，単純化されているが旧 60条の規定とほぼ同ーの内容を
もっ規定であると評価できるが，問題は共犯に科せられる刑罰の点である。
刑法 121-6条では「共犯は正犯として処罰されるJと規定されるが， 86年
草案では「共犯は正犯と同一の刑に処せられるJと規定されていた部分が修
正されている。このように修正が加えられたのは，改正刑法典では法人の刑
事責任が認められることから，自然人と法人とが同ーの犯罪の正犯と共犯に
なりうることを考慮したことがあると考えられる。そこで，自然人と法人と
では同じ種類の刑罰の対象とはならないことを念頭において，共犯が正犯と
同じ刑罰に処せられるという規定では問題が生じるおそれがあるとの認識の
下で，共犯は正犯として処罰されるという規定に修正された70)。
1994年刑法典の共犯規定においては，共犯は自分が関与した正犯との関
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係ではなく，共犯自体が正犯として処罰されると規定されているのであるか
ら，従来の意味での厳格な犯罪性借用説のように，共犯は正犯の犯罪性を全
て借用するという原則は必ずしも維持されているとは思われない。既に，破
聾院も 1975年4月10日判決において，共犯の処罰は正犯の処罰とは独立し
ており，正犯が処罰されないとしても共犯の処罰は可能であるということを
認めている71)。判例実務においては，犯罪性借用説の基本構造は維持しつ
つ，共犯者の処罰については臨機応変に対応してきたのであって，緩和され
た犯罪性借用説がとられていたということができる 72)。また，正犯と同一
の刑に処せられるとは規定されていないため，刑罰借用説(刑罰の同一性説)
はとられていないことになる73)。この帰結は，個人行為責任の徹底という
観点からすれば合理的であり，正犯と共犯の刑の個別化という結論にも忠実
であるといえる。ただ，正犯に固有の加重・減軽事由や犯罪成立要素に関し
て，共犯には影響しないと考えることが妥当であるかという問題が生じるこ
とになる。条文に忠実に解釈すれば，①共犯に固有の加重・減軽事由は共
犯のみに適用される，②正犯に固有の加重・減軽事由は共犯には影響しな
い，③正犯に固有の犯罪成立要素については共犯には適用されないので共
犯は不可罰となる， という結論をとりうるかという問題が生じる74)。従来
のプランスの判例実務・学説では，加重・軽減事由と共犯の成否について
は，一身的加重・軽減事由 (causespersonnelles d' aggravations et d' at白mationsde 
la peine)，客観的加重・軽減事由 (causesreelles d'aggravations et d'attenuations de 
la pei田)，混合的加重・軽減事由 (causesmixtes d'aggravations et d'att白lUationsde 
la peine)に区別して考察していた75)。具体的には，正犯の一身的加重・軽減
事由(例えば，累犯者としての身分)は，正犯のみに関係する事由であり，共犯
には影響しない。正犯の客観的加重・軽減事由(例えば，窃盗罪の加重事由等)
は，正犯の犯罪性に関係するため，共犯に影響を与える。混合的加重・軽減
事由(正犯の尊属等の身分)については，正犯の犯罪性に関係するため，従来
の判例では，共犯にも影響を与えるとされるが，共犯の加重・軽減事由は，
共犯には固有の犯罪性がないため，正犯には影響しないとされてきた76)。
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例えば，旧法下では犯罪性借用説に従い，第三者による父親殺害の共犯と
なった息子は，故殺罪の共犯として故殺罪の正犯と同ーの刑に処せられ，息
子の父親殺害に共犯として関与した第三者は，正犯が尊属殺の正犯である以
上，尊属でない共犯も尊属殺の共犯として正犯と同一刑に処せられてい
た77)。これに対して，改正後の共犯規定の解釈では，尊属の身分という加
重事由をもっ息子が第三者の父親殺害に共犯として関与した場合，尊属とい
う身分は息子にのみ関係する人的事由であるので，共犯である息子は尊属殺
の共犯となる78)。反対に，尊属殺の共犯となった第三者は尊属の身分とい
う加重事由をもたないため，故殺罪の共犯として処罰されることになると解
釈することになろう 79)。ただ，破段院はこのような解釈には従わず，従来
の解釈論に従っている80)。学説では，従来の一身的加重・軽減事由，客観
的加重・軽減事由，混合的加重・軽減事由という区別には合理性がないとし
て，次のような解釈論も展開されている。すなわち，原則としては，正犯行
為に関係するあらゆる加重事由については共犯に適用される81)。破駿院も，
公証人による公文書の偽造に関与した非身分考については公文書偽造罪の共
犯として処罰できると判断している82)。これに対して，正犯に固有の加重
事由で犯罪の実行には関係しない事由については，共犯への適用はない。具
体的には，正犯が累犯者である場合，累犯という身分は正犯に固有の身分で
あるが，累犯という身分が犯罪行為の遂行に関係するものではないので，累
犯としての正犯行為に関与した共犯には累犯という身分は適用されないこと
になる83)。また，現在の判例実務では，人的加重・減軽事由，客観的加重・
減軽事由，混合的加重・減軽事由という分類をとっているのではなく，共犯
に影響を与える客観的事情と，個別に作用する人的事情とに区別して判断し
ているのではないかという見解も脊在する84)。問題は，正犯にはない共犯
に固有の加重事由(例えば尊属という身分)を共犯に適用できるかである。上
述したように，刑法 121-6条の規定に従い，正犯と共犯の個別化を徹底させ
るとすれば，共犯固有の加重事由を共犯のみに適用することはできることに
なり，尊属である共犯者には尊属加重殺人罪の教唆犯が成立することになる
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が，犯罪性借用説に従えば，正犯の犯罪性に依拠して共犯が処罰される以
上，正犯の犯罪性は通常の殺人罪の範囲にとどまり，正犯には関与しない加
重事由を共犯のみに適用することはできないことになる。このような見解に
従えば，息子が第三者に父親の殺害を教唆した場合，共犯者である息子には
殺人罪の教唆犯が成立するにとどまるという結論が妥当となるお)。
2.独立教唆罪をめぐる立法状況
1994年の改正刑法典では，独立教唆罪は設けられることはなかったが，
その後も，独立教唆罪を新設するかという問題は残された課題であった。
フランスでは処罰されない独立教唆(教唆の未遂)について，諸外国では既
に処罰規定を設けている立法例も少なくない。スイス刑法24条2項は， r人
に重罪の実行を決意させようと試みた者は，その重罪の未遂に予定されてい
る刑罰を科せられる。」と規定し，重罪については，教唆が未遂に終わった
場合でも重罪の未遂として処罰されることを明示している86)。このような
考え方は，前述したコンパノレデューの見解と同じく，教唆の未遂を未遂犯の
問題として解決しようとする考え方と同一であるということができょう。 ド
イツ刑法30条 1項にも同様の規定は存在するし87)，プランス 1978年形成
刑法草案31条 2項の影響を受けたと考えられるコートジボワーノレ刑法28条
にも同様の規定が存在する88)。
教唆の未遂を処罰する規定が存在しない場合，ラクーノレ事件のような事例
を不可罰としないために，解釈論的には，犯罪結社の罪(刑法450-1条)の適
用が可能であるとする見解もある89)。犯罪結社の罪は， r 1項・ーもしくは
複数の重罪またはーもしくは複数の 5年以上の拘禁刑に処せられる軽罪を準
備する目的で成立したあらゆる集固またはなされた謀議は，ーまたは複数の
客観的行為によって具体化されたときには，犯罪結社を構成する。 2項・準
備された犯罪が，重罪または 10年の拘禁刑に処せられる軽罪のときには，
犯罪結社への関与は 10年の拘禁刑及び15万ユーロの罰金に処する。 3項・
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準備された犯罪が，重罪または5年以上の拘禁刑に処せられる軽罪のときに
は，犯罪結社への関与は 10年の拘禁刑及び7万5千ユーロの罰金に処す
る。j と規定される90)。犯罪結社の罪が，犯罪の予備の段階を処罰する規定
であることを考慮すれば，ラクーノレ事件のような事例の場合，教唆者と被教
唆者との間で被害者殺害の謀議がなされたといえるので，犯罪結社の罪を適
用することは解釈論としては可能であろう。
このような状況の中で，犯罪の進化への司法の対応を目的とした2004年
3月9日法いわゆるペノレベン I法91)によって，組織犯罪対策を強化する目
的で，謀殺罪または毒殺罪の教唆犯は，正犯が犯罪の実行に着手しなくと
も，独立して処罰されるとする規定が刑法典に設けられた (221ふ 1条)。
刑法221-5-1条は， i謀殺罪または毒殺罪を実行してもらうために，贈
与，贈り物もしくは何らかの利益を人に提示もしくは約束をする行為または
人に提供する行為は，上記犯罪が実行されなかったときでも， 10年の拘禁
刑及び15万ユーロの罰金に処する。Jと規定する92)。上述したように，こ
れまで幾度か法制化が試みられた独立教唆罪がついに新設され，ほぼ半世紀
にわたる議論に終止符が打たれることになった。これにより，謀殺罪と毒殺
罪に限定して，教唆の未遂が処罰の対象となる。処罰の対象となる教唆行為
の態様は，条文に規定されており，贈与，贈り物もしくは何らかの利益を，
提示，約束，提供する行為である。罪刑法的主義に基づく刑法の厳格解釈の
原則から，上記の要件は制限列挙であると考えられるので，条文に規定され
る以外の態様での教唆行為は処罰されない93)。教唆の一般規定である 121-7
条では，脅迫，命令，権限または権力の濫用による場合も規定されている
が，独立教唆罪を規定する 221-5-1条では除外されている。金銭，財産，何
らかの利益を提示され，約束され，提供される対価として人の殺害等を依頼
する場合が処罰の対象となる94)。また，本罪の成立には，正犯行為が実行
されなかったことが必要であり，被教唆者(正犯)が実行に着手すればもは
や本条の対象とはならない。対価と引き換えに毒殺の依頼を受けた正犯が，
毒物を入手して，毒物を被害者のグラスに混入したが，自らの意思で，その
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グラスをひっくり返して飲めなくした場合，毒殺罪の実行の着手には至って
いないとしても，毒殺を依頼した教唆者は 221-5-1条で処罰される。ただ，
正犯が毒物を被害者に飲ませれば，既に毒殺罪の実行の着手の段階を超えて
いるので，教唆者は毒殺罪の教唆犯として処罰されることになる。
その後の刑法改正で，カップノレ聞での暴行または未成年者に対して犯され
た暴行の予防と処罰に関する 2006年4月4日法において，強姦及び強姦以
外の性的侵害の罪(刑法222-22条から 222-31条)，売春あっせんの罪(刑法222-5
条から 222-11条)，未成年者の堕落を助長する罪(刑法227-22条)，未成年者の
わいせつな画像の利用を悪用する罪(刑法227-23条)，未成年者に対する暴行
を伴わない性的侵害の罪(刑法222-25条から 222-28条)のうちの罪を未成年者
に対して実行する目的で，人に何らかの提供もしくは約束をし，または何ら
かの贈与もしくは贈り物を提供する行為は，当該犯罪が実行の着手に至らな
くとも，処罰されることになった(刑法227-28-3条)95)。
3.若干の考察
長年にわたるフランスにおける教唆の未遂の可罰性をめぐる議論は，当初
は謀殺罪と毒殺罪に限定した形ではあるが，教唆の未遂を独立して処罰する
規定が設けられたことによって，一応の解決が見られたといえるであろう。
ラクール事件のような殺人教唆の未遂の事案は解決されることになったが，
その後拡大されたとはいえ，このように一定の犯罪に限定して教唆の未遂を
処罰することで，将来的に起こりうる問題を全て解決できるかについては，
現時点では不明である。既に，未成年者への性的犯罪にまで教唆の未遂を処
罰する改正がなされたことを考慮すれば，スイスのように重罪について教唆
の未遂を処罰するというように，より広い範囲で処罰規定を設ける手段もあ
りえたであろうし，犯罪の抑止という観点、からはスイスのような立法形式の
ほうがより効果的であったので、はないかとも考えられる。
犯罪性借用説という一種の共犯従属性説をとり予備罪を処罰しないフラン
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スにおいては，正犯が実行に着手しない限りは正犯を処罰することはでき
ず，従って正犯の犯罪性を借用して成立する共犯を処罰できないことは明ら
かである。殺人予備罪，放火予備罪，強盗予備罪，身代金目的誘拐予備罪，
通貨偽造準備罪，支払用カード電磁的記録不正作出準備罪，内乱予備罪，外
患予備罪，私戦予備罪など広範な範囲で重大な犯罪の予備罪の処罰規定を設
けているわが国では，ラクーノレ事件のような事例の場合，正犯を殺人予備罪
に聞いうることができるので，予備の共犯・共同正犯の成立を前提とすれ
ば96)，依頼者に殺人予備の教唆犯の成立を認めることは可能であり，依頼
者と実行正犯との聞に事前に共謀が認められるような場合には，殺人予備の
共謀共同正犯の成立を肯定することも可能であろう。
プランスのように予備罪を原則として処罰しないという立法体系において
は，共犯の実行従属性を前提とすれば，教唆の未遂を処罰するためには，新
たな立法が必要であった。ところが，教唆の未遂の処罰規定を設けることに
対する批判は非常に強<， 1994年刑法典において教唆の未遂を処罰するた
めに独立教唆罪の規定が最終的に削除されるに至ったのも，個人の自由に対
する脅威という批判に立法者が配慮したためであった。ただ，パダンテーノレ
元司法大臣が指摘しているように，現代社会においては，犯罪集団の首領を
処罰する必要性はますます高まっていることも事実である97)。わが国にお
いて判例実務によって展開されてきた共謀共同正犯の理論が，広〈支持され
るようになっているのは，まさに犯罪首謀者の処罰を確保するという実務的
な要請に答えるためであろう。これまでの強い批判にもかかわらず， 2004 
年のペノレベン I法による改正で，独立教唆罪が新設された背景にも，組織
的犯罪集団への効果的な対策という目的があったことを忘れてはいけない。
注
64) Avant projet definitif du code penal， Livre 1， disposition generale， avri11978， p.38 et 
p.121. 
65) A. Prothais， Tentative et Attentat， L.G.D.J.， 1985， p.54. 
66) Projet de nouveau Code penal， presentation par R. Badinter， Dalloz， 1988， p.56.な
お， 1986年草案については，恒光徹訳「フランス 1986年刑法典改正案 (2)J岡山
95 
大学法学会雑誌47巻3号 (1988)742頁参照。
67) Rapport Rudlo百"nO 271， ].0.， Senat， 1 mai 1989， p.394 et ].0.， Senat， 12 mai 
1989， p.641. 
68) J. Pradel， Le nouveau Code penal (抑Hiegenerale)， collection Dalloz service， 1994， 
p.178. 
69) Art. 121-6 et 121-7 Codepenal， Dalloz 2011， p.185; Ph.Salvage， CompIicite，Juris-
classeur penal Art. 121-6 et 121-7: fasc. 10. 
70) この点については，新刑法典に関する司法省の通達 (circulairedu 14 mai 1993) 
を参照。
71) Crim. 10 avri11975， B.C.， nO 89; Pradel et Varinard， op. cit.， pp.400 et s. 
72) 詳細については， Salvage， op. cit.， nO' 1 et s.を参照。
73) この点については， Salvage， op. cit.， n田 11et s.を参照。
74) F. Desportes et F. Le Gunehec， Droit penal general 16' ed.， Economica， 2009， 
nO 562. 
75) Salvage， op. cit.， nOS 103 et sを参照
76) この点、については， Salvage， op. cit.， nO' 104 et s.を参照。なお， 1994年刑法典施
行以前のプランスの共犯と身分に関する解釈論については，西国典之『共犯と身分
(新版H(成文堂・ 2003)216頁以下も参照。
77) Salvage， op. cit.， nOs 106 et s.なお，西国・前掲書218頁以下を参照。
78) Salvage， op. cit.， nO 108. 
79) ibid. 
80) Desportes et Gunehec， op.αt.， nOS 563 et s 
81) Desportes et Gunehec， op. cit.， n田 563et s. 
82) Crim. 7 sept. 2005， B.C.， nO 219; Dr. penal， 2005， comm. 67; AJ.P.， 2005， p.4l3; 
Gaz. Pal.， 24-25 mars 2006， p.10; D.， 2005， p.2988; D.， 2006， note E. Dreyer， p.835. 
従って，共謀のような正犯の加重事由も共犯に適用可能である。
83) Desportes et Gunehec， op. cit.， nO 564-1. 
84) Salvage， op. cit.， nO 108. 
85) この結論を認めるものとして， Desportes et Gunehec， op. cit.， nO 564-2.を参照。
Desportes et Gunehecによれば，判例実務もこの立場をとるのではないかとの指摘
がある。
86) Code penal I. Partie generale-art.1-110 Droit penal Mineur， Heilbing Lichtenhahn， 
2008， pp .403 et s.なお，スイス刑法24条2項の解釈論については，Commentaire 
Romand， Code penal 1， Art. 1-110 CP edite par R. Roth et L. Moreillon， Heilbing 
Lichtenhahn， 2009， pp. 298 et s.を参照。
87) M. Fromont et A.Rieg， Introduction au droit allemand t.2， Droit public-Droit pe-
96 
共犯処罰の限界 フランスにおける教唆の未遂をめぐる解釈論
nal， Cujas， 1984， p.275.なお， ドイツ刑法典(宮津浩一訳)法務資料439号(昭和
57年)13頁，西原春夫監訳『イエシエツク=グァイゲント ドイツ刑法総論第5版』
(成文堂・ 1999)553頁以下参照。
88) 1. Freiji-Dalloz， Rep民ssionde la tentative de complicite-Commentaire de l'article 
du code penal ivorien， R.S.c， 1993， p.75. 
89) H. Hengevin， Atteintes volontaires a la vie， Juris-classeur penal， Art.221-1 a 221-
5-3; fasc. 20， 2007， nO 218， p.3. 
90) Art. 450-1 Code penal， Dalloz 2011， p.1321. 
91) 末道・前掲論文 123頁以下，特に 132頁以下を参照。
92) Art. 221-5-1 Code penal， Dalloz 2011， p.442. 
93) Angevin， op. cit.， nO 221， p. 34. 
94) ibid. 
95) c.P. 2011， pp.914.この点については， Salvage， Complicite， mise a jour au 10 
juillet 2008， Juris-classeur penal， Art. 121-6 et 121-7:戸sc.20， nO 60; H. Angevin， 
Provocation non suivi d'effet a commettre certaines in丘actionsa l'encontre d'un 
mineur， Juris-classeur penal， Art. 227-28-3: jおc.20，2007を参照。
96) 予備の共犯及び共同正犯の成否については，大塚仁・河上和雄・佐藤文哉・古田
佑紀編『大コンメンターノレ刑法〔第 2 版〕第 5 巻~ (青林書院・ 1999)397頁以下
〔村上光鶏)， 487頁以下〔安庚文夫)， 571頁以下〔堀内信明=安康文夫)，西田典
之・山口厚・佐伯仁志編『注釈刑法第 1 巻・総論~ (有斐閣・ 2010)875頁以下〔島
田聡一郎)， 912頁以下〔矢嶋貴之)， 949頁〔矢嶋貴之〕等を参照。
97) Projet de nouveau code penal presentation par R. Badinter， Dalloz， 1988， p.16. 
V おわりに
2004年の刑法改正により，謀殺罪及び毒殺罪に限定してその可罰性を肯
定するという立法的な手当てをすることによって， ラクーノレ事件以降の教唆
の未遂処罰の可否をめぐる長年の論争に一応の決着をつけたといってよいで
あろう。フランス刑法の基本原則でもある共犯の従属性を前提とすれば，わ
が国の解釈よりもかなり主観的である実行の着手概念をとるフランスにおい
ても，正犯が実行に着手したと判断できない以上，その共犯を処罰すること
は理論的には難しいことは明確である。ラクーノレ事件のような殺人依頼者が
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不可罰となったことで社会的には大きな批判が起きたとしても，フランスの
判例実務で教唆の未遂の可罰性を認めることができなかったことは刑法解釈
論としては合理的な判断であったといわざるをえない。
ただ，犯罪防止を強化するという立法の流れの中では，謀殺罪や毒殺罪と
いう重大な犯罪については，正犯が実行に着手する前の段階で，その教唆が
未遂に終わったとしても，教唆を独立した犯罪として処罰する必要性が高
まっていたのが実情であろう。特に，わが国とは異なり，予備行為は原則と
して処罰されず，さらに，共謀罪の処罰規定をもたないフランスにおいて
は，予備罪の共犯・共同正犯を処罰することはできず，処罰の間隙を生じて
いたことも事実であって，その点からしでも，立法的な解決が求められたこ
とも理由がないわけではない。
共犯の実行従属性を前提とすれば，教唆の未遂処罰を一般化することは不
可能で、あって，一定の犯罪に限定して，例外的な形で教唆の未遂の処罰を認
めるというのは，犯罪防止の観点、から刑事法介入の早期化が求められる状況
にあっては，現実的な選択で、あったといえるであろう。
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